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EDUCACAO PARA TODOS? UMA ANALISE SOBRE OSPARAMETROSNA
JUDICIALIZAGAO DASPOLITICASPUBLICASEDUCACIONAIS

EDUCATION FOR EVERYONE? AN ANALYSISOF THE PARAMETERSIN THE
JUDICIALIZATION OF PUBLIC EDUCATIONAL POLICIES

Amanda Rodrigues Alves1
Reinaldo Caixeta M achado 2
Caio ViniciusRodrigues Sella 3

Resumo

O presente trabalho tem como foco o estudo do direito fundamental a educacéo previsto na
Constituicdo Federal de 1988 e em leis esparsas. O objetivo € analisar a efetividade de tal
direito sob o viés das politicas publicas estatais e a influéncia do ativismo judicia na gestéo
de tais politicas. Para tanto far-se-a, a partir da metodologia juridico-tedrica e raciocinio
dedutivo, a conceituagdo de minimo existencial e a necessidade de se resguardar uma
educacdo bésica a todos, em especia os hipossuficientes, e, a partir disso, analisar os limites
daatuacdo judicia frente as politicas publicas educacionais.

Palavras-chave: Educacdo, Garantia fundamental, Minimo existencial, Judicializacéo de
politicas publicas, Ativismo judicia

Abstract/Resumen/Résumé

The present work focuses on the study of the fundamental right to education provided for in
the Federal Constitution of 1988 and in sparse laws. The objective is to analyze the
effectiveness of the law under public policy laws and the influence of judicial activism in the
management of such policies. Therefore, based on legal-theoretical methodology and
deductive reasoning, a minimum necessary conception and the need to recover a basic
educational education for all, especialy the underprivileged, and, from that, analyze the
limits of judicial performance in relation to policies educational institutions.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Education, Fundamental guarantee, Existential
minimum, Judicialization of public policies, Judicial activism
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INTRODUCAO

As garantias fundamentais sdo o trunfo da Constituicdo Federal de 1988, vez que foram
consideravelmente alargadas, de modo a, principalmente, nortear o poder publico acerca dos
direitos mais relevantes de todo e qualquer cidaddao e que demandam politicas publicas
especificas.

No presente texto ird se abordar o direito & educacgdo, garantia fundamental inserta na
segunda dimensdo de direitos humanos, e que encontra-se relacionada as prestacfes estatais
positivas e visam a garantia da efetivacdo dos direitos sociais, dai a justificativa da presente
pesquisa.

E sabido que 0 acesso & educagao é direito expresso e positivado no texto constitucional
vigente, mas 0 seu exercicio pleno vai de encontro a varios fatores politicos, sendo,
possivelmente, o primordial deles, a insuficiéncia orcamentaria.

Diante dessa perspectiva e frente ao crescente fendmeno da judicializagédo das politicas
publicas para a efetividade da prestacado estatal voltada a educacéo, o objetivo geral do presente
trabalho é analisar se ha limites para a judicializacdo da politica, ou seja, se a interferéncia do
judiciario nas politicas publicas pode se dar sempre que algum direito educacional esteja sendo
violado ou se essa atuacdo deve se restringir a certas violagdes.

Os objetivos especificos serdo tratados ao longo do texto. O primeiro capitulo sera
destinado a andlise dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, em sua
integralidade.

No capitulo seguinte, demonstrar-se-a a importancia da educacdo enquanto garantia
fundamental, visto tratar-se de “direito de sintese”, ja que somente a partir dela € possivel se
falar em outros tantos direitos, dentre eles o pleno exercicio da cidadania e da democracia.

Nos proximos capitulos sera analisada a efetividade, sob o viés estatal, da educagéo, e
qual o minimo existencial de tal direito, ou seja, qual o grau de instrugcdo que deve ser concedido
a todos pelo Estado, que ndo pode se imiscuir de concretiza-lo, mesmo quando insuficiente o
orcamento.

Por fim, no capitulo derradeiro, sera trazido a baila o conceito de ativismo judicial e a
importancia e limites da atuacdo judicial frente as politicas publicas educacionais.

Para se chegar a uma resposta possivel sera utilizada a metodologia juridico-tedrica e
raciocinio dedutivo, valendo-se para tanto de analise jurisprudencial e doutrinaria, tendo-se por

marco tedrico os autores Luis Roberto Barroso e Claudio Pereira de Souza Neto.
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1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) € um marco na histéria do Brasil,
principalmente em razdo de ter rompido com o paradigma vigente, restabelecendo a
democracia, tdo enfraquecida em razdo da ditadura militar, que perdurou no pais por mais de
duas décadas.

Com a queda da ditadura militar e com o ideario de redemocratizacéo, fez-se salutar a
discussdo de uma nova ordem, ndo so politica, mas, também, juridica. Assim, em 1987 instalou-
se um trabalho constituinte para que fosse pensada a sétima Constituicdo do pais.

Para o0s constituintes considerados progressistas, a positivacdo das garantias
fundamentais em larga medida era imprescindivel para que a Constituicdo pudesse impulsionar
a politica, ou seja, a CF/88 passaria a funcionar como um orientador de prioridades no campo
das politicas publicas.

Ja para outros mais pragmaticos, a insercdo dos referidos direitos seria de pouca eficacia,
visto que a previsdo constitucional estabeleceria critérios muito abstratos, sem que o conteido
e a forma tivessem aplicacdo pratica imediata, assim, seriam normas de orientacdo, meramente
programaticas.

Mesmo diante desse impasse entre a constituinte progressista e a pragmatica, a CF/88
foi editada, e sob um viés fortemente cidaddo e garantista, fruto, inclusive, da pressao e apelos
populares.

A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforco de seu regime juridico e
até mesmo a configuracdo do seu contetido sdo frutos da reacdo Constituinte, e das

forgas sociais e politicas nele representadas, ao regime de restricdo e até mesmo de
aniquilaco das liberdades fundamentais (SARLET, 2012, p. 65-66).

Os anos de chumbo fizeram nascer na populacdo uma necessidade de se positivar uma
maior gama de direitos, e, mais do que isso, de tornar esses direitos garantias fundamentais,
oponiveis por todos a qualquer um, inclusive em face do Estado.

Essa necessidade foi tdo latente, que um titulo inteiro foi destinado a regulamentar as
garantias fundamentais, além de se ter ao longo de todo o texto constitucional outras previstas,
totalizando cerca de setenta direitos, que se encontram na ordem privilegiada de fundamentais.

A CF/88, considerada libertaria, € também inclusiva, ao prever direitos a diversas
minorias, antes invisiveis para a sociedade. Essa inclusdo assume papel de grande relevancia
ao quebrar com a ideia, pode-se dizer que ainda enraizada no consciente da populagéo, de que

democracia € a vontade da maioria, quando na verdade o ideario democratico do neoliberalismo
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se funda na “preservagao de valores e direitos fundamentais” (BARROSO, 2015, p. 25). Para

Barroso

[...] ademocracia € muito mais do que a mera expressao numérica de maior quantidade
de votos. Para além desse aspecto puramente formal, ela possui uma dimensédo
substantiva, que abrange a preservacdo de valores e direitos fundamentais. A essas
duas dimensdes — formal e substantiva — somam-se, ainda, dimenséo deliberativa,
feita de debate publico, argumentos e persuasdao. A democracia contemporanea,
portanto, exige votos, direitos e razées (BARROSO, 2015, p. 25-26).

E exatamente nessa perspectiva de dimensdo substantiva de democracia devem ser
interpretados os direitos fundamentais em todas as suas geragdes, sendo que no presente
trabalho o foco sera nos direitos humanos ou fundamentais de segunda geracao, os chamados

sociais, mais especificamente o direito a educacao.

2 A EDUCACAO COMO GARANTIA FUNDAMENTAL

O direito a educacgdo encontra-se consagrado em diversos artigos na CF/88, tendo esse
diploma reservado o capitulo 111 da secéo | para os interesses da educagcdo como um todo, além
de ter pontuado em alguns incisos do artigo 5°, direitos e garantias fundamentais educacionais.

E de saber notério que a educacdo, além de conhecimento cientifico, traz para o
individuo nog¢des de cidadania, respeito, socializacdo, e diversas outras benesses. Tais
beneficios “funcionam como molas propulsoras do bem-estar e do desenvolvimento dos
cidadaos e das nacgdes, influenciando tanto ao nivel individual quanto ao nivel coletivo-social”
(SILVA; GUIMARAES, 2014, p. 208).

O direito & educacéo é a base constitutiva da formagdo dos cidaddos e do proprio
Estado, sendo considerado pela doutrina um “direito de sintese”, pois a sua efetivagdo
propicia e potencializa a garantia e concre¢do de outros direitos fundamentais, tanto
de forma direta como de forma obliqua. Por exemplo, uma pessoa que nao possui uma
educacdo basica adequada, dificilmente conseguira impetrar um habeas corpus para a
garantia de seu direito de ir e vir que, por sua vez, baseia-se no direito a democracia.
(SILVA; GUIMARAES, 2014, p. 208).

Exatamente em razdo da importancia da educa¢do como “direito de sintese”, que os
artigos 205 a 214 da CF/88 se dedicaram exclusivamente ao tema. A partir de tais artigos é
possivel encontrar conceitos, direitos, deveres, procedimentos e mecanismos estatais
indispensaveis a efetivacdo da educacdo enquanto direito fundamental, importancia essa que
permeia ndo s6 desenvolvimento individual, mas a transformac&o da sociedade pela educacao.

Trata-se pois de garantir uma educacdo adequada a populacao e que ndo esteja limitada

somente aos resultados quantitativos. Ou seja, ndo basta que as oportunidades de escolarizacdo
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geradas pelo Poder Publico se pautem em inserir as pessoas na sala de aula, mas que sejam
oferecidas condi¢Ges de permanéncia, progresso para a cidadania e especialmente condicdes de
inser¢cdo no mercado de trabalho, atualmente tdo competitivo. Vale ressaltar que a educagéo
ndo é atribuicdo exclusiva do Estado, mas também da familia e da sociedade, de uma forma

geral, conforme previsto no art. 227 da Constituicdo Federal, vejamos:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saide, a alimentagao, a educacao,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. (BRASIL,
1988).
O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/90), também tratou de regulamentar
o tema, reforcando a obrigacdo conjunta do Estado, familia e sociedade na educacdo, o que

avigora a importancia do referido direito, veja-se:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder ptblico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde,
a alimentacdo, & educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria (BRASIL,
1990).

Assim, é dever da familia matricular os filhos na escola, é dever da familia contribuir
para a socializacdo dos filhos, € dever da familia garantir que a aprendizagem também seja
realizada em casa, enfim, é dever da familia a responsabilizacdo educacional.

A familia é o pontapé inicial para a efetivacdo da garantia fundamental aqui descrita, é
ela que possibilitard o primeiro acesso ao ensino e assim o deve fazer ndo s6 pensando na
aplicacédo da letra fria da lei constitucional, mas sim, também, na sua condigdo de instrumento
indissociavel para o desenvolvimento de sua prole.

Vé-se ainda que a educacdo e dever da sociedade, na medida em que o ser humano é um
ser social, que vive entre iguais e com eles aprende e troca experiéncias, tdo necessarias a
sobrevivéncia.

De igual forma, ¢ também dever do Estado “gerenciar” a garantia fundamental a
educacdo das mais diversas formas possiveis, mas, principalmente, implantando politicas
publicas de real efeito, seja abrindo mais creches, escolas, universidades, investindo em

pesquisa, em professores, em material ou até mesmo provocando debates.
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Assim, a educacdo é dever de todos, mas ao Estado cabe, prioritariamente, a educacao
formal, respeitando-se os principios do artigo 206! da CF/88, na forma do 208 do mesmo

diploma, que assim dispde:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de:

| - educacdo basica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de
idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a ela ndo tiveram
acesso na idade prdpria;

Il - progressiva universalizacdo do ensino médio gratuito;

Il - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade;
V - acesso aos nhiveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica,
segundo a capacidade de cada um;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢6es do educando;

VII - atendimento ao educando, em todas as etapas da educagéo bésica, por meio de
programas suplementares de material didatico escolar, transporte, alimenta¢do e
assisténcia a salde (BRASIL, 1988).

Entretanto, em que pesem estar descrita na Constituicdo, de forma pormenorizada, a
educacdo como garantia fundamental, sua efetivacdo ainda esta distante de ser concretizada,
tanto é verdade que no segundo dados do IBGE (2018) 6,8% da populacdo brasileira é
analfabeta? e 52,6% da populacdo nédo chegou, sequer, a completar o ensino médio.

Obviamente que esse déficit educacional ndo se deve somente ao Estado, mas

primordialmente a ele, conforme veremos no tépico seguinte.

3 DA EFETIVACAO, SOB O VIES ESTATAL, DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCACAO NO BRASIL

L«Art. 206. O ensino serd ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condicBes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;

111 - pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicdes publicas e privadas de ensino;
IV - gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizagdo dos profissionais do ensino, garantido, na forma da lei, plano de carreira para 0 magistério publico,
com piso salarial profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, assegurado
regime juridico Unico para todas as instituicdes mantidas pela Unido;

V - valorizacdo dos profissionais do ensino, garantidos, na forma da lei, planos de carreira para 0 magistério
publico, com piso salarial profissional e ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e titulos;

V - valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar, garantidos, na forma da lei, planos de carreira, com ingresso
exclusivamente por concurso publico de provas e titulos, aos das redes publicas; VI - gestdo democratica do ensino
publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrdo de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educacao escolar publica, nos termos de lei
federal” (BRASIL, 1988).

2 Segundo o IBGE “¢ considerado alfabetizado quem sabe ler e escrever um bilhete simples” (IBGE, 2018, p. 06).
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Os direitos fundamentais, sob o viés estatal, podem ser efetivados de duas formas
distintas. A primeira diz respeito aquela demanda que exige uma abstencdo do agente publico
ou do poder publico, por se tratar de direitos civis e politicos dos individuos. Tratam-se daqueles
direitos fundamentais de primeira geracdo, que gravitam na Orbita da liberdade, igualdade,
propriedade e intimidade, por exemplo. “Sao por este motivo, apresentados como direitos de
cunho negativo, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, e ndo a uma conduta por parte dos
poderes publicos” (SARLET, 2009, p. 47).

Por outro lado, existem as garantias fundamentais que demandam a atuagao estatal de
forma comissiva, ou seja, necessaria se faz a impetuosidade do agente publico na aplicacdo da
politica publica voltada ao direito a ser efetivado. Neste compasso, destaca-se os direitos
fundamentais de segunda geracdo, que dizem respeito aos direitos sociais, culturais e
econdmicos, e que preeminentemente somente existirdo se forgcas vinculantes executem o
direito posto.

Dentre os direitos sociais a serem resguardados, encontra-se o direito a educacao, que
do ponto de vista da agdo estatal, também demanda atuacdo conjunta da Unido, dos Estados e
dos Municipios, de modo que o0 acesso a referida garantia fundamental possa ser ofertado em
todos os niveis e fomentado em todo o territorio nacional.

Quando se diz que a educacdo é dever do Estado, € possivel encontrar diversas
interpretacdes para essa afirmacao. A primeira que vem em mente é a disponibilizacdo de vagas
para 0 ensino basico a todas as criancas e aos adolescentes, direito esse consagrado na CF/88,
como Visto.

Outros exemplos sdo a criacdo de politicas publicas educacionais que atendam, de fato,
aos interesses das familias, como se pode ver nos casos da disponibilidade de vagas em creches.
Muitos municipios ndo tém or¢camento ou estrutura para a construcdo das mesmas, e carecem
de vagas para as criancas, 0 que gera reflexos, até mesmo, na propria renda familiar, uma vez
gue um dos pais precisa cuidar do filho e fica impossibilitado de laborar, prejudicando o
orcamento da familia.

Outro dilema no que tange a educacdo, diz respeito a qualidade do ensino gratuito
disponibilizado pelo Estado no Brasil, em comparacdo com o ensino privado nacional e o
publico de outros paises. A qualidade do ensino publico esbarra nas péssimas condigdes
estruturais, nos questionados modos de avalia¢do, nos baixos salarios pagos aos professores e
tantas outras variantes que se tornam dificultadores ao ensino de qualidade.

Como remédio a essas externalidades destaca-se a importancia da definicdo de

qualidade de ensino, uma especie de padrdo Unico de qualidade da educacdo no Brasil. Tal
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indicador deve levar em conta variedade e quantidades minimas por aluno-ano; insumos
indispensaveis ao processo de ensino e também de aprendizagem, sem se esquecer dos custos-
aluno e a relagdo aluno-professor (DOURADO; OLIVEIRA, 2009, p. 206-207), hoje tdo
degradada.

Né&o ha duavida de que existem politicas publicas educacionais, de modo a tentar cumprir
0 que preceitua a CF/88 e as leis infraconstitucionais, como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei 8069/90) e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacao (Lei 9394/96).

Resta claro que o problema da educacdo ndo é a normatizacdo, mas sim sua efetivacéo
via acdo estatal. O real enigma € buscar meios para assegurar a todos o direito fundamental a
educacdo, mesmo que, para tanto, seja estabelecido um ndcleo minimo de educacdo que deve
ser direcionado a todos, indistintamente, e que, uma vez ndo observado, possa ser pleiteado em

face do ‘Estado, inclusive via a¢do judicial.

4 DA EDUCACAO BASICA COMO MINIMO EXISTENCIAL

Como ja se analisou, a educacgdo é garantia fundamental das mais relevantes, visto que
assume funcao de “direito de sintese”, ao ser imprescindivel para a efetivacao de diversos outros
direitos. Viu-se ainda que, apesar da relevancia, a educacao ndo atingiu os niveis que se almeja,
haja vista que no Brasil quase 7% da populacdo com idade superior a 15 anos ¢ analfabeta, o
que equivale a 11,3 milhdes de brasileiros (IBGE, 2018).

A partir desse panorama, algumas ponderacdes saltam aos olhos: por qual motivo a
educacdo nao € universalizada? Serad que faltam politicas pablicas? Se sim, é possivel que a
justificativa esteja assentada na falta ou insuficiéncia de destinacdo de recursos para a &rea da
educacdo? E afinal, como resolver tal impasse?

As perguntas acima nédo sao de respostas rapidas, mas com certeza, como toda e qualquer
situacdo ndo resolvida de forma administrativa e que traz um prejuizo significativo ao ser, o
modo mais rapido e atualmente mais efetivo € a judicializacdo. Judicializar politicas publicas
ja tem se tornado uma constante, principalmente p6s Constituicdo de 1988, em que houve um
alargamento significativo dos direitos fundamentais.

Essa judicializacéo tem se dado em diversos ramos de politicas publicas, apesar de ainda
ser mais comum em relagcdo ao campo da satde, com ag¢Bes que obrigam o Estado a arcar com
medicamentos e tratamentos. Praticamente todas as matérias podem ser judicializadas, ndo
podendo o judiciario se furtar de dar ao demandante uma resposta, ainda que negativa. No

entanto, ndo é incomum ac¢des que pleiteiam o direito a educacdo, conforme serd visto adiante.
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Fato é que, por ser a educacdo um direito fundamental de extrema relevancia, deve a
mesma ser garantida a todos os cidadaos, pelo menos 0 minimo existencial, algo que se releve
capaz de garantir o alfabetismo, o0 acesso as escolas publicas em niveis basicos, e,
principalmente, um ensino que assegure a dignidade da pessoa humana.

Falar em minimo existencial educacional é falar em parametros minimos para o Estado
opor a educacdo a toda a populacdo, independentemente de cor, credo, raca, valores, poder
econdmico ou politico. O ideal, por certo, seria que a educacdo, em todos os niveis, fosse
gratuita e de qualidade, tal como prevé a propria CF/88, em seus artigos 206 e 208, ja debatidos
em topico acima.

Mas é cedico que o Estado recorrentemente se esbarra em deficiéncias or¢camentarias
que impedem essa generalizacdo, invocando-se nesses casos a Reserva do Possivel.

O termo Reserva do Possivel fora cunhado no Tribunal Constitucional aleméo
exatamente em uma discussao que envolvia a educacdo, mais especificamente a criacdo de
vagas na faculdade de medicina. Concluiu o Tribunal que as vagas seriam fornecidas de acordo
com o or¢amento do Estado, e seriam preenchidas levando-se em conta a classificacdo dos
candidatos e néo a habilitacdo dos mesmos (SOUZA, 2013, p. 206).

Essa é a posicdo adotada também pelo Brasil, sendo que a norma contida no artigo 208,
V da CF/88, que prevé “acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagdo
artistica, segundo a capacidade de cada um” (BRASIL, 1988), deve ser entendida como
meramente programatica sob pena de, ao invés de ser um instrumento de igualdade, gerar ainda

mais desigualdades, como muito bem destacou Torres (2009):

[...] ao ensino superior foi estendida a gratuidade, sem que houvesse suficiéncia de
recursos no orgamento, o que levou ao desequilibrio no perfil do atendimento,
aumentando-se as verbas nas universidades e diminuindo-se as da escola priméria,
para a alegria da classe rica, que preferencialmente usufrui da gratuidade do ensino
superior (TORRES, 2009, p. 236-237).

Por certo que a Reserva do Possivel deve ser invocada em alguns casos quando o assunto
¢ a garantia fundamental a educacéo, e é razoavel que assim seja, afinal, existem outras
garantias fundamentais que também precisam ser protegidas, o que é resolvido, em muitos
casos, pelas técnicas da ponderacéo e razoabilidade. A grande dificuldade € tracar o limite para
invocacao dessa clausula, afinal, deve-se existir um nacleo intocavel, que ndo pode ser afastado,
nem mesmo ponderado.

Para saber qual é esse nucleo minimo da educacéo, pode-se citar como primeiro marco

a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), que em seu artigo XXVI dispde “todo
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ser humano tem direito a instrucdo. A instrucdo sera gratuita, pelo menos nos graus elementares
e fundamentais. A instrucdo elementar sera obrigatdria. A instrucdo técnico-profissional sera
acessivel a todos, bem como a instrucdo superior, esta baseada no mérito”.

Assim, nos termos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a educacgdo
elementar devera ser gratuita e obrigatoria, diferentemente da técnico-profissional e superior,
que dependerdo do mérito do individuo.

No Brasil essa educagdo chamada de elementar pode ser traduzida como educagéo
béasica, entendida, nos termos do artigo 4° da Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacional,
como pré-escola, ensino fundamental e ensino médio.

Desta forma, a educacdo basica deve sim ter carater irredutivel, inafastavel, sob pena de
se atentar contra outros preceitos fundamentais basicos, tais como cidadania, dignidade da
pessoa humana e democracia, que sO sdo possiveis frente a uma populagdo minimamente
escolarizada.

O doutrinador Ricardo Lobo Torres assim entende sobre a aplicabilidade do minimo

existencial na ordem democratica de direito:

“A saida para a afirmagéo dos direitos sociais tem disso, nas Ultimas décadas: a) a
reducdo de sua jusfundamentalidade ao minimo existencial, que representa a
quantidade minima de direitos sociais abaixo da qual o homem néo tem condicdes de
sobreviver com dignidade; b) a otimizacdo da parte que sobre excede 0s minimos
sociais na vida das politicas publicas, do orgamento e do exercicio da cidadania
(TORRES, 2009, p.53).

Ora, disponibilizar educacdo béasica a todos nao pode ser um problema de execu¢ao para
o0 Estado e ndo pode vir a ser um problema para o cidaddo, ao passo que o comando da maquina
publica deve destinar recursos e esforcos para que todos os brasileiros tenham, no minimo, o
ensino médio completo.

Trata-se de pensar o minimo existencial em sua maxima potencialidade: educacéao
bésica gratuita e de qualidade.

Para alguns doutrinadores, como Ricardo Lobo Torres, na “educagdo: apenas o ensino
fundamental é obrigatério e gratuito, constituindo direito publico subjetivo (art. 208, 1, §1°),
isto é, integrando-se ao catalogo dos direitos fundamentais ¢ do minimo existencial”.
(TORRES, 2009, p. 276-277).

No entanto, o ensino medio, como ja discutido, também integra a educacgéo basica, e

mais do que isso, sem o ensino médio o individuo perde a oportunidade de decidir se pretende
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ingressar em uma universidade ou nao, perde o direito de escolha, ja que a educacao basica €
requisito para ingresso nNo ensino superior.
[...] o judiciario também é legitimo para garantir a prestacéo de ensino médio. Negar
o direito a educacdo a quem, por razdes econdmicas, ndo pode, ainda na adolescéncia,
custear os seus estudos, ndo ¢ tratar a todos como “dignos de igual respeito”, ndo ¢é
atribuir a todos “oportunidades” equivalentes: ¢ impedir que os individuos situados

nas camadas mais pobres da populacdo possam realizar seus projetos de vida
razoaveis, como o de escolher livremente a profissdo (SOUZA NETO, 2010, p. 538).

Ocorre que mesmo esse minimo nao vem sendo considerado. Por detrés da aplicacdo da
Constituicao existe a insuficiéncia de agentes publicos que atuem em prol de politicas publicas,
existem interesses politicos escusos que obstam investimentos em educacdo, ha auséncia de
verbas, de material humano, de estrutura fisica e inimeros outros fatores que sdo limitantes da
prestacdo educacional. Assim, a solucdo que se chega € judicializar o direito positivado, a fim
de se garantir a existéncia de, pelo menos, 0 minimo ao ser.

Contudo, até mesmo o minimo existencial esta fadado ao fracasso, caso ndo sejam
priorizados o direito daqueles que tem poucos recursos e caso nao haja uma racionalizacdo das
decises judiciais, que ensejem o sopesamento ao fornecimento do direito aos jurisdicionados

nao necessitados.

50 ATIVISMO JUDICIAL VERSUS A EFETIVIDADE DAS POLITICAS PUBLICAS
EDUCACIONAIS: OS LIMITES DA JUDICIALIZACAO

Como visto, € dever do Estado garantir o acesso do individuo a rede escolar, de forma
gratuita, a partir dos quatro anos de idade, na pré-escola, até os dezessete anos, no ensino médio.
Trata-se da chamada educacdo bésica, o que se definiu no presente estudo ser o minimo
existencial de nivel educacional para se resguardar a dignidade da pessoa humana e um dos
pilares de atingimento da cidadania.

Todavia, essa obrigatoriedade nem sempre é respeitada, fazendo com que os individuos
recorram ao judiciario para que as suas pretensdes sejam satisfeitas. De fato, a judicializacédo é
um meio legal de solucédo de conflitos explicito na CF/88, que determina em seu art. 5°, inciso
XXXV que “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”
(BRASIL, 1988), que tem sido cada vez mais utilizada frente as omissdes estatais.

Dentro desse cenario de constantes judicializacfes de politicas publicas, surge um
movimento que vai além de simplesmente deduzir uma pretensdo da norma, trata-se do ativismo

judicial.
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A idéia (sic) de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura ativista se
manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a aplicacdo direta da
Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicao; (iii) a
imposicéo de condutas ou de abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas (BARROSO, 2009, p. 14).

N&o se quer com isso tratar o ativismo judicial como algo negativo, de forma alguma.
Em tempos de omiss@es e viola¢Bes de garantias fundamentais por parte do Estado, o judiciario
pode e deve assumir esse carater mais proativo, fazendo com que direitos de primeira ordem
sejam resguardados.

A discussdo aqui gira em torno do ativismo judicial em face da educacdo e em que
medida esse ativismo pode ser um propulsor ou um dificultador das politicas publicas
educacionais.

Apesar da legislacdo patria garantir acesso a educacdo basica gratuita a todos, por certo
gue a educacdo deve ser considerada como uma prioridade para aqueles que ndo tem condicdes
de arcar com uma educacdo privada e estdo sendo despojados de utilizacdo da educacao publica
pelos mais diversos motivos.

Mesmo sabendo que todos os cidadaos tém direito de acessar o judiciario, direito esse
também expresso nos artigos 8° e 10° da Declaragdo Universal de Direitos Humanos?, a parcela
de hipossuficientes que movimenta a maquina publica em seu favor, através do judiciario, é
inferior aos que procuram a justica e tem condicOes de contratarem procuradores particulares.

Os mais pobres continuam excluidos do acesso a justica. Ha alguns dados disponiveis
em relacdo ao Estado de S&o Paulo. Em pesquisa que examinou todas as agdes
ajuizadas entre 1997 e 2004, verificou-se que, em 67,7% dos casos, 0S autores eram
representados por advogados particulares - o0 que sugere a possibilidade de arcarem

com 0s custos dos processos -, nada obstante, em 23,8%, possuirem apoio de
associacfes (SOUZA NETO, 2010, p. 533).

Assim, nesse ponto, o ativismo judicial pode ser considerado como um dificultador.

Afinal, se juizes concedem direitos a todos 0s que ingressem em juizo em busca de vagas em

3"Art. 8. Toda pessoa tem direito a um recurso efetivo perante as jurisdicGes nacionais competentes contra os que
violam os direitos fundamentais que lhe sdo reconhecidos pela constitui¢do e pela lei”.

“Art. 10. Toda pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja ouvida equitativamente e
publicamente por um tribunal independente e imparcial, que decidira seja de seus direitos e obrigacdes, seja da
legitimidade de toda acusagio em matéria penal dirigida contra ela" (DECLARACAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANQOS, 1948).
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escolas publicas, indistintamente, levando-se por base, apenas, tratar-se de direito fundamental,
e sabendo que a maior parte dos litigantes ndo atendem ao critério de hipossuficiéncia, essas
decisdes acabardo acarretando um desequilibrio no orcamento e, por conseguinte, faltardo vagas
para aqueles que realmente ndo tem outra opcao, sendo a escola publica.

Frisa-se que a educacgdo basica, de qualidade, deve ser estendida a todos, o que nao é
razoavel &, dentro do cenario atual, de déficit de vagas, sejam as existentes concedidas aqueles
que as judicializarem. Ao magistrado, compete avaliar essas situa¢des, 0 que certamente, nao é
tarefa facil. Uma reacdo mais proativa do julgador em prol dos direitos fundamentais, pode
acabar gerando um problema ainda maior de desigualdade social.

Outro ponto que merece destaque diz respeito ao retorno da discussdo acerca do minimo
existencial. E certo que a educacdo, de uma forma geral, até mesmo o ensino superior e
profissionalizante, trata-se de direito fundamental. Mas dentro desse direito existe um minimo
gue ndo pode ser afastado, trata-se da educacéo basica, a partir dos 4 anos de idade.

Ocorre que existem decisdes judiciais que extrapolam esse minimo, obrigando o Estado
a fornecer vagas para criangas com idade inferior a 4 anos, em creches.

Nesse sentido j& decidiu o egrégio Tribunal de Justica de Minas Gerais:

EMENTA: REMESSA NECESSARIA - ADMINISTRATIVO - EDUCA(;AO
INFANTIL - DIREITO A EDUCAGCAO - CRECHE - PRE-ESCOLA - MENOR -
COMPETENCIA - PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL A CRIANCA. 1.
Consoante o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) e as regras da Lei de
Organizacao e Divisao Judiciarias do Estado de Minas Gerais (LODJ/MG), compete
as varas de Infancia e Juventude processar e julgar as causas nas quais se discutam
direitos relacionados a criancas e adolescentes. 2. E dever do Estado garantir a
educacdo as criancas até 5 (cinco) anos de idade em creche e pré-escola, competindo
ao Municipio manter programas de educacéo infantil, com a cooperagdo técnica e
financeira da Unido e do Estado, &rea em que atuara prioritariamente (CF). 3. Se
cada litigante for em parte vencedor e vencido os honorérios e as despesas deverdo
ser distribuidos entre eles de forma proporcional (art. 86 do CPC/2015), vedada a
compensacdo (art. 85, § 14 do CPC/2015). REEXAME NECESSARIO -
APELACAO CIVEL - MANDADO DE SEGURANCA - MATRICULA DE
MENOR EM UMEI - AUSENCIA DE VAGAS - DEVER DO MUNICIPIO -
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO. - A matricula de menor de seis
anos de idade em creche ou outra instituicdo de ensino da rede municipal é direito
amparado pelo ordenamento juridico vigente, sendo dever do Poder Publico
propiciar 0 acesso ao atendimento educacional. V.V. LIMITACOES
ORCAMENTARIAS - UNIDADE MUNICIPAL DE ENSINO INFANTIL (UMEI)
- CRITERIOS DE INSERCAO. 1. A insercdo de menores nas Unidades Municipais
de Ensino Infantil (UMEI) deve obedecer as prioridades eleitas pelo gestor
municipal, sob pena de comprometimento da proposta pedagdgica.

(TIMG - Remessa Necessaria-Cv: 10024161327317001 MG, Relator: Oliveira
Firmo, Data de Julgamento: 25/03/0018, Data de Publicagdo: 11/04/2018).

EMENTA: REEXAME NECESSARIO - MANDADO DE SEGURANCA -
EDUCACAO INFANTIL - CRIANCA ATE CINCO ANOS DE IDADE - CRECHE
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E PRE-ESCOLA - PODER JUDICIARIO: INTERVENCAO: LEGITIMIDADE -
DIREITO FUNDAMENTAL: CONCRETIZACAO - SEPARACAO DE PODERES:
TRANSGRESSAO: INOCORRENCIA - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL:
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE. 1. Predomina no Supremo Tribunal Federal
(STF) o entendimento de que é legitima a intervencdo do Poder Judicidrio na
concretizacdo de direito fundamental a educacdo infantil, sem importar transgressao
do postulado da separacgdo de poderes. 2. "A educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de
seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo de educagao basica,
0 atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola” (CF, art. 208, 1V).

(TJ-MG - Remessa Necessaria-Cv: 10702180063407001 MG, Relator: Oliveira
Firmo, Data de Julgamento: 22/01/2019, Data de Publicacdo: 30/01/2019).

O Supremo Tribunal Federal também deu a situacdo semelhante o mesmo entendimento

que o Tribunal de Justica de Minas Gerais ao caso, vejamos:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. MATRICULA DE CRIANCAS DE ZERO A CINCO ANOS DE IDADE
EM CRECHES E PRE-ESCOLAS MUNICIPAIS. DIREITO ASSEGURADO PELA
CONSTITUICAO (ART. 208, IV, DA CF). ALEGACAO DE INCIDENCIA DO
ART. 6° DA EC 59/2009. INOVACAO RECURSAL. AGRAVO IMPROVIDO. | —
O Estado tem o dever constitucional de assegurar a garantia de atendimento em creche
e pré-escola as criancas de zero a cinco anos de idade (art. 208, 1V, da CF).
Precedentes. 1l — A alegada necessidade de observancia do art. 6° da Emenda
Constitucional 59/2009, suscitada no agravo regimental, ndo foi arguida no recurso
extraordinario. E incabivel a inovagdo de fundamento em agravo regimental.
Precedentes. 111 — Agravo regimental improvido. (STF - ARE: 646953 SP, Relator:
Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 29/11/2011, Segunda
Turma, Data de Publicagdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-236 DIVULG 13-12-
2011 PUBLIC 14-12-2011)

Com base no entendimento do capitulo anterior, cabe ao Estado garantir o maximo do
minimo existencial, estando as creches, apesar de essenciais, fora desse nicleo minimo.

Ao obrigar o Estado a conceder vagas em creches a todos os litigantes, o julgador
assume uma postura ativista, como se verifica pelas decisfes colacionadas. Se vale o julgador
do mandamento constitucional, sem se atentar para as legislagdes infraconstitucionais, que
delimitam a matéria e, principalmente, para a possibilidade orcamentaria do Estado.

Quando isso ocorre, dois problemas sobressaem. O primeiro diz respeito a possivel falta
de vagas em creches para aqueles que realmente sdo hipossuficientes, e, segundo, porque
privilegiando a educacéo infantil, o nicleo minimo da educacéo — a educacao bésica - podera
restar prejudicado, dada a insuficiéncia orcamentaria.

Posto isso, entende-se que as garantias fundamentais devem ser respeitadas pelo poder
executivo, no entanto, as decisdes judiciais acerca das politicas publicas precisam ter como

limitador o minimo existencial e, ainda, a condi¢do econémica daquele que o pleiteia.
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Né&o é crivel que toda a politica publica educacional quando judicializada seja julgada
procedente, sob pena de tirar o direito daquele hipossuficiente, que de fato necessita de forma

relevante e urgente da educagéo basica custeada pelo Estado.

CONSIDERACOES FINAIS

A judicializacdo de politicas publicas voltadas a educacao tem se tornado cada vez mais
comum, principalmente no que se refere a educacdo infantil. Muitas sdo as familias que
pleiteiam vagas em creches para seus filhos e que tem a demanda julgada procedente, sob o
argumento de que a educacéo é garantia fundamental e, como tal, ndo pode ser negligenciada
pelo Estado.

Demonstrou-se que, de fato, a educacdo em todos os niveis, deve ser entendida como
garantia fundamental. No entanto, em razdo da expansdo das garantias fundamentais na CF/88,
muitas das previsGes assumem cardter meramente programatico. Assim, apesar de a
Constituicdo prever o direito a moradia como garantia fundamental, por exemplo, as verbas
orcamentarias disponiveis inviabilizam que o Estado construa uma casa para cada individuo
deste pais.

No entanto, dentro de cada garantia fundamental existe um minimo que nao pode sofrer
interferéncias da falta de recursos publicos, trata-se do chamado minimo existencial. Na
educacao esse minimo a ser respeitado é o ensino basico, compreendido entre a pré-escola, a
partir dos 04 anos de idade, até o ensino médio.

Dentro desse lapso, o Estado fica obrigado a fornecer educacéo gratuita, e, caso nao o
faca, o cidaddo podera pleitear via judicial a sua pretensao.

Ao judiciario, cabe analisar a demanda, respeitando-se esse minimo existencial, mas
também avaliando a capacidade econémico-financeira daquele que ingressa em juizo, sob pena
de, ao invés de resguardar direitos, acentuar as desigualdades existentes, isso porque 0s menos
privilegiados economicamente sdo 0s que necessitam com mais prioridade e urgéncia do poder
publico, visto que ndo possuem outra alternativa sendo o amparo estatal.

Em razéo disso, as medidas judiciais mais proativas, de forma a provocar ingeréncias
na gestdo publica indiscriminadamente, sem a andlise fundamentada das peculiaridades
trazidas, poderd atribuir um efeito reverso a garantia fundamental & educagéo, que ao invés de
resguardar a educacao béasica a todos, acabara privilegiando alguns em niveis educacionais que

nem mesmo se encontram dentro do ndcleo do minimo existencial.
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